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内容摘要
兜底条款作为在法律文本中经常出现的一种条款，也叫堵截条款、堵漏
条款、概括条款或口袋条款，它作为一项表现，被广泛运用于各个领域、各
层级的法律、法规、规章等法律文件之中。具体表现为列举相关具体行为或
者种类之后加入概括性或者原则性的条款。其目的在于，第一在于严密法网，
封堵相关的法律漏洞，给予法官在没有明确法律依据的情形下，但又必须要
对相关的案件作出裁判时，能够有自由裁量的空间和可能。第二在于某种程
度上也可以维护公民的应有权利。二者皆因其不确定性，给予了法官相当的
自由裁量范围和权限，这就要求我们谨慎合理地使用兜底条款作为法律判决
的依据。本文探讨了兜底条款的概念，及其在我国主要法律中的具体展现及
归类，分析兜底条款产生的原因及意义，论证其在立法和司法的运用，以期
减少适用上的妄断与不断，并兼顾法律的明确性。全文结构如下：
第一部分，兜底条款概说。对兜底条款的概念进行描述，并对中国主要
法律中的兜底条款进行了梳理。根据梳理进行了相关的分类，简要阐明其特
征。最后与涵义经常混淆的一般条款作出了比较。
第二部分，兜底条款产生的原因及其功效。由于人类语言的特性和人类
自身前瞻性的不足，加之法律条文本身的要求，兜底条款应运而生。同时分
析了兜底条款的积极功效和消极功效。
第三部分，兜底条款的立法梳理及立法建议。对我国主要法律文本中的
兜底条款。按照前文的标准，进行学理划分和梳理。并且在此基础上，针对
兜底条款在立法技术上的特殊性，对其在立法上的设置进行了分析和建议。
第四部分，兜底条款的司法适用。法律的生命在于适用。分析讨论兜底
条款的解释方法和兜底条款的适用原则，以期实现兜底条款在实务中有效运
作。
关键词：兜底条款；裁量权；明确性
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ABSTRACT
As a legal technology widely used in the various law fields, also known as
the interception clause, plugging terms, general terms and pocket terms. Its
specific form is that put general or principled clauses at the end after listing
specific relevant acts or categories. Its first purpose is to tighten the law, to plug
the relevant legal loopholes, to give judges discretionary space and possibility in
the absence of a clear legal basis of the circumstances, but forced to referee in the
relevant cases. The second is, to some extent, also can protect the citizens’ rights.
Both because of their uncertainty, which may give the judge a considerable
discretion of the scope and authority, requires us to use the provisions prudently.
This paper discussed the concept of the miscellaneous clause and its manifestation
and classification in the main laws of our country, then, analyzes the causes and
significance, at last demonstrates its use in legislation and judicature so as to
reduce abuse of miscellaneous provisions.
The structure is as follows:
Part one. Introduction to the miscellaneous provisions.Described the
conception of miscellaneous provisions and comb the miscellaneous provisions in
main Chinese laws. Then, describe the basic characteristics of miscellaneous
provisions and compare with general clause.
Part two. Origin and functions of miscellaneous provisions. Due to the
characteristics of human language and human shortcomings of their own
prospective addition to the requests of the miscellaneous provisions of itself own,
the miscellaneous clauses come into being. And analyzed its positive effects and
negative effects.
Part three. The thorough investigation of the provisions and legislative
proposals. Categorize and combs the miscellaneous provisions in the law. On the
basis of the above, this paper analyzes and puts forward the advice of setting of
the provisions in the legislation.
Part IV, the judicature of the miscellaneous provisions. The life of the law is
application. Analyzed and discussed the means of interpretation and principles of
the terms, in order to achieve effectively functioning in operation.
Key words: miscellaneous provisions; discretion; clarity
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引言
兜底条款作为一项立法技术表现在法律文本中广泛存在，不管是在成文
法国家还是在不成文法国家都较为普遍的存在。兜底条款是为了弥补列举性
规定的不足，在一个法律条文中以列举性规定加概括性规定相结合的方式，
通常以“……等”和“其他……”的格式表述，也可以包括类似“法律规定
的其他情形”的最后兜底项的条款。兜底条款是立法者认识到自己的有限理
性后采取的一种积极技术措施。兜底条款之所以被广泛运用的主要原因就在
于，立法者限于智识的缘故无法穷尽并且预测一切可能的情形，于是需要借
助于兜底条款这一立法技术，以达到法律涵盖范围的最大化。但是，兜底条
款也不能够任意自由裁量，更不能随意解释，否则就会严重损害法律的威严，
也会在执法、司法领域，给腐败打开潘多拉的盒子，提供了形式上合法的借
口和依据。兜底条款的出现不仅是因为成文法固有的缺憾，“法律一经制定，
必将落后于时代”；和人类的自我认知有限，“如果人人都是天使，就不要
法律制度了”，从而造成了模糊性规范的存在，更是因为兜底条款自身的特
点——兼顾了法律的稳定性与灵活性，从而有必要性存在于法典当中，因而
作为一项经常适用的条款，探求其产生、存在与发展就有其必要性和迫切性。
将兜底条款作为一项专门的议题进行学理的研究，国外并不多见。其对
应的英文单词“miscellaneous provisions”多作为法律文本中的章节标题，
来总概法律文本中无法添加如其他章节的法律规定，如时效、不可抗力、管
辖权和管辖法院的选择、损害赔偿等程序的和实体性的规定。类似于法律文
本，在合同文本中也多有涉及，其关涉的条款与正式法律中的规定大同小异。
“miscellaneous provisions”与国内学理上探讨的兜底条款在范围上似无
牵扯。
国内学界对兜底条款的讨论，多集中于刑法学领域，富有建设性的理论，
优秀的成果也集中于此领域。并且多结合具体的罪名条款进行研究，学位论
文对兜底条款的系统研究，局限于刑法学领域的居多。不难理解，《刑法》
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法典内兜底条款数量多，内容丰富，在实务中的适用频率甚高，对其做出大
量研究也是在所应当。除却刑法领域外，其他领域也有涉及对兜底条款的研
究。学者们对兜底条款的定义无甚大的分歧，本质上都能相通，归结到最后
探讨的核心问题就是兜底条款与法官自由裁量权的关系问题，学者们也都各
洒潘江，各倾陆海。①
纵观学者们的研究也不难发现，其空白处所在。一曰窄；二曰大。“窄”
就是学者们多囿于各自的领域阐发对兜底条款的见解之道，难免有一叶障目
之感。“大”就是在立法、司法中对兜底条款的问题及对策都颇为宏观，似
有些许宽泛。从此入手，将考察范围扩大，选取主要的法律进行横向梳理，
并将理论范围限缩，集中讨论密切关联的问题，由此进行理论性的阐释，从
起源、定义，到兜底条款的梳理总结，分门别类，区分结构特征，再探讨其
功能意义，存在的问题与解决之道。
第一，从研究视角上看。前人的研究或多或少都是站在原来的部门法的
视角来看待这一问题，不免有些只缘身在此山中之感。②若能从法理学的视角，
综合各个部门法领域的内容来看待这一问题，想必会有高屋建瓴，统摄全局
的“观感”，从分析的视角到综合的视角转换，会有不同的见解见诸笔端，
提供不同的视角也是一种贡献。
①刑法领域，陈兴良在《刑法的明确性问题:以<刑法>第 255 条第 4 项为例的分析》一文中，指出刑法
中兜底条款的适用，势必会涉及到司法解释的规定，而在这一过程中，法官在选择司法解释的适用时，
可能就会出现与刑法明确性要求不一致的情况发生。白建军在《坚硬的理论，弹性的规则——罪刑法
定研究》提到的以刑法典为比较的文本来源时，中国刑法的弹性最大。”这一方面对导致法官滥刑的风
险，一方面也会出现法律的严肃性和严格性受到挑战的问题，这些都需要在司法实践中认真加以把握。
在其他领域中，李雨峰在《中国著作权法:原理与材料》一书中，讲到“法官造法的界限是，当他补充
法律条文内涵时所依赖的理论，必须源于知识产权法法律文本的总体精神。”刘沐阳在《兜底条款的局
限性及其实践运用》一文中，也指出兜底条款与裁量权不可避免的相生关系。
②刑法领域:陈兴良.刑法的明确性问题:以《刑法》第 255 条第 4 项为例的分析[J].中国法学,2011,(4)；
白建军.坚硬的理论，弹性的规则——罪刑法定研究[J].北京大学学报(哲学社会科学版).2008,(6)；
柳砚涛.论举轻以明重在行政处罚中的应用[J].政治与法律，2015,(8)；刘宪权.操纵证券、期货市场罪“兜
底条款”解释规则的构建与应用抢帽子交易刑法属性辩证[J].中外法学,2013,(6)。其他领域:徐浩.股东会、
董事会职权的兜底条款质疑[J].北方法学,2010,(6)；唐晋伟.试析我国《反垄断法》规制垄断协议的立法
模式——以第 13 条和第 14 条中的兜底条款为考察对象.[J].行政法学研究,2008,(1)。
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第二，从定义和分类方法上来。不同于刑法学者仅就《刑法》领域内的
条款进行梳理，①本文拟采用对主要部门法律的规定中的兜底条款进行分条缕
析的分析方法，再在此基础上，对这一问题存在的形式进行归纳整合，结合
前人的研究成果，对比法律文本存在的主要特征，以期作出不同以往的定义
和特征分类。
本文采用的研究方法有：语义分析的方法，在研究相关概念时，通过语
义分析界定出本文所涉及到的核心概念的含义；文献研究的方法，通过考察
中国主要法律中的兜底条款，来深入分析这一立法技术表现；并结合价值分
析法和社会分析法，探讨兜底条款的实质内涵和实践意义。
①在对法律文本内的兜底条款的梳理和分类上，各个学者除陈兴良.刑法的明确性问题:以《刑法》第
225条第 4 项为例的分析[J].中国法学,2011,(04)一文中从刑法罪名、行为方式和行为方法做出过粗略的
分类外，对兜底条款的分类有详细的论述就主要集中于硕士论文之中，不过依然全部限于刑法学领域。
代表性的论文有刘杨东.刑法兜底条款研究[D].上海:华东政法大学,2015;吴舟.论经济犯罪刑法条文兜底
条款的解释路径[D].上海:华东政法大学,2014;宁宇.论刑法中的兜底条款[D].江西:江西财经大学,2009。
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第一章 兜底条款概说
兜底条款的由来是因为立法技术的发展使然，人们从法律万能的观念中
走出来，领悟到法律并不能事无巨细的将世上所有的情况都能分门别类的划
分开来，在“列举主义”的方法不再那么灵验之后，概括立法技术就应运而
生，将法律中不能全部穷举出来的情况，用内涵和外延都比较宽泛的字眼来
进行概括，以便能够弥补列举立法技术的不足。中文中“兜底”这个名词也
就很形象的表述了这一类条款的含义，能够兜住底部使条文意义充足而又不
外溢，甚是形象。以下就国内外学者关于兜底条款的探讨开始，展开论述。
第一节 兜底条款的概念
兜底条款，英文用 miscellaneous provisions 表述。①分解开来，
miscellaneous 的原意是包含许多种类的东西，混合在一起，多种类别，多
种方面等等。概而言之就是混杂的。Miscellaneous provisions 其实更可以
称为杂项条款、其他约定条款。按照原意来说各种东西若没有一个总概的性
质，那就都可归入杂项了。英文世界中，miscellaneous provisions 一般是
放在合同或者法律文本的最后一部分，而这些 provisions 之间也几乎没有什
么相似性，唯一的共同点就在于，这些条款不能放进合同中其他任何部分。
也被称作“合同的孤儿”。但是这些条款依然非常重要，关乎争议的解决和
条款的实施。考察诸多合同和国外的立法文件，在文本中的 miscellaneous
provisions 通常包含如下内容：第一，独立订约人条款。表明双方订立的是
何种性质的合约，而排出非此种性质的内容，以免增加不必要的负担。第二，
合约内容可分割性。这一类条款表明合约的内容是可以进行分割的，就是当
一部分合约内容无效时，合约的其他部分不受影响，以避免某些内容的无效
①关于兜底条款的翻译，国内学者或者没有相关的英文翻译，或者有的话大多采用 miscellaneous
provisions 作为兜底条款的对应翻译。参见王安异.对刑法兜底条款的解释[J].环球法律评论,2016,(5);梅
夏英,王峰. 我国环境公益诉讼请求权兜底条款分析——以《民法总则(草案)》为视角[J].河北法
学,2016,(11);田宇航,童伟华.从罪刑法定的实质侧面对兜底条款的分析——以非法经营罪为例[J].河北
法学,2015,(8).与之不同的是仅有陈兴良使用了 bottommost clauses 作为兜底条款的对应翻译。见陈兴良.
刑法的明确性问题:以《刑法》第 225 条第 4 项为例的分析[J].中国法学,2011,(04).还有一些学者使用了
save clause 作为兜底条款的对应翻译。见蒋婷.论刑法中的兜底条款[D].山东大学,2016；王崇青.全流通
时代的证券犯罪问题研究[D].武汉大学,2012。
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导致合约全部内容的失效。第三，合约的整体性。在订立合约的过程之中，
双方会就合约的内容进行反复磋商，在这过程之中将会产生不止一个合约，
而在最终，双方会订立一个正式的合约。在此时整体性条款将产生效用，表
明这个双方签订的合约是发生效力的合约，避免某一方将之前磋商的合约内
容提出请求。这样一来就禁止了一方对合约再进行修改，而侵害另一方的权
益。第四，豁免条款。这一条款的意义在于对合约另一方违约行为的容忍并
不代表遵守合约一方放弃对违约行为的追诉。当然了，这样的条款对合约任
何一方都有约束力。第五，通知条款。规制合约内的通知应当怎样送达并且
怎样接收。第六，法律和司法管辖条款。在国际性的合约中尤其重要，避免
多个法律和法庭对争议皆有管辖权的情形。第七，禁止转签。这样的条款禁
止合约一方和另一方签订合同，使第三方加入合约。第八，不可抗力条款。
如果一方是因为自然、社会等不可阻的因素而违反了合同的约定，可因此项
条款豁免其责任。以上只是杂项条款（miscellaneous provisions）通常包
含的内容，并不是全部。有些杂项条款中也有着一些其他特殊规定。像 1910
年的一份关于商业管制的法案中，①其中 miscellaneous provisions 就包括
了相关的惩罚措施条款，禁止泄漏信息条款，数据计算条款和法庭设置条款。
让我们将视线转向台湾，台湾学者对“兜底条款”这一名词没有具体性
的研究，考察与之含义最为接近的就是“概括条款”。“所谓概括规定又称
为‘概括条款’，系指对于某种有效或者无效的行为，或某种应命令或禁止
的行为，没有具体地指明其法律事实，或其构成要素，而仅以抽象的语气，
为含混笼统之规定的条文。如‘必要时’、‘认为有公益上之必要’、‘符
合国家经济发展需要’、‘无正当理由’、‘致生公共危险’、‘其他……’
等。②除却这样的论述之外，也有没有给出直接定义而是直接举例的方法，“台
湾消费者保护法第 12 条第一项规定：‘定型化契约中之条款违反诚信原则，
对消费者显失公平者，无效。’属于概括条款的典型。”③也有台湾学者提出
了概括条款应该是除示例性规定外，加入具有抽象性、不确定性的相关规定。
以上所描述的miscellaneous provisions与概括条款似与国内学者探讨
①Dixon F H. The Mann-Elkins Act, Amending the Act to Regulate Commerce[J]. The Quarterly Journal of
Economics,1910, (4): 593-633.
②罗传贤.立法程序与技术[M].台北:五南图书出版社,2009.166.
③许政贤.民法解释方法论的不确定性——以概括条款具体化为例[J].月旦民商法杂志,2015,(3):8.
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的兜底条款有些许不同，以下联系国内学者的研究再行论证。
首先，最为直观的解释乃是从法律的具体条文中对兜底条款的意义进行
阐释，称之为形式化的定义。如有学者是这么认为的：“所谓兜底条款是指
刑法对犯罪的构成要件在列举规定以外，采用’其它方式、方法、手段’这
样一种立法方式所作的规定，以避免列绝不全。因此，兜底条款在本质上属
于概括性规定，亦被我国学者称为堵漏条款。”①类似于如此对兜底条款定义
的学者不一而足，如在《全流通时代的证劵犯罪问题研究》一书中，作者给
出了一种模糊的定义，“兜底条款也叫堵截条款、堵漏条款、概括条款和口
袋条款，它作为一项立法技术体现，被广泛运用于各领域、各层级的法律、
法规、规章等法律文件之中。”②虽然具体的定义描述不同，相关的还有兜底
条款是指“基于堵截犯罪行为脱逸刑事法网的现实需要而对法条无法穷尽的
情形进行概括规定的法律条文”，③以及更加简洁的定义，兜底条款是指“刑
法分则中以‘其他……’方式对列举事项作总括性规定的罪刑条款”。④或此
种种，但是其角度都是一致的，都是从具体法条的内容出发，分为两个部分
或者仅仅强调后者，前者为列举性描述，后者为概括性描述，结构为“具体+
一般式”的结合，也是列举立法与概括立法的兼容调和。
其次，在对学者们的研究和法条文本梳理的过程中，也发现了另外一种
跳脱出条文内的内容与结构，站在一个更高的角度来探讨兜底条款的概念，
这种称之为实质化的定义。第一种表现就是所谓的“口袋罪”的问题，缘起
于刑法中的概念，对某一行为如果没有具体的法条规制，那么就用相类似的
其他条款来套用，以扩大打击面，加强对犯罪行为和犯罪人的惩治。最为著
名的莫过于79刑法中的流氓罪，可谓是一个大口袋，各种社会上的小偷小摸、
风气不正和其他与法纪和社会道德违背的而又不能适用其他条文的，都被冠
以流氓罪定罪处罚。无独有偶，在现代也有着类似的“口袋罪名”存在，诸
如寻衅滋事罪，非法经营罪，滥用职权罪等。乍看上去可以发现“口袋罪”
①张建军.论刑法中的兜底条款的明确性[J].法律科学(西北政法大学学报),2014.86.
②王崇青.全流通时代的证劵犯罪问题研究[M].北京:中国人民公安大学出版社,2012.154.
③刘宪权.操纵证券、期货市场罪“兜底条款”解释规则的构建与应用抢帽子交易刑法属性辩证[J].中外法
学,2013,(6):1180-1190.
④王安异.对刑法兜底条款的解释[J].环球法律评论,2016,(5):25.
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和“兜底条款”都有着颇为相似的命名，内涵也是要求对列举规定的不足进
行弥补。从这个角度出发，像这种用一个罪名去为另一种或者几种罪名进行
堵漏、兜底情形，把这种口袋性的法条也命名为“兜底条款”，这样的见解
也可以见诸于学者的研究之中。例如，“以危险方法危害公共安全罪就是对
放火罪、决水罪、爆炸罪、投放危险物质罪的兜底性规定。”①第二种表现就
是，在具体法律条文中的最后兜底项，往往在条文的最后一项以“法律规定
的其他情形”作为结束，而没有具体的列举性字眼。例如《反垄断法》中禁
止达成垄断协议的规定，“禁止经营者与交易相对人达成下列垄断协议：（一）
固定向第三人转售商品的价格；（二）限定向第三人转售商品的最低价格；
（三）国务院反垄断执法机构认定的其他垄断协议。”类似于这样的条款，若
是将之前的各项作为列举性的规定，把最后一项作为概括性的规定，也是符
合兜底条款的一般表现的。唯一的不同在于这样的最后兜底项的列举性规定
不再是词语的列举而是语句的列举。
刑法方面对兜底条款定义的论述当然最是丰富，若是将兜底条款的范围
扩大，则其他领域对兜底条款也有着相应的研究。在关于公司法中股东会权
利的讨论中，也存在兜底条款，例如《股东会、董事会职权的兜底条款质疑》
一文中，②关于股东会和董事会职权的兜底条款的讨论，“公司章程规定的其
他职权”，作者称这种条款一般被称为兜底条款。此定义并没有超出刑法学领
域对兜底条款的释义。在《反垄断法》领域中也有着类似的条款，在《试析
我国<反垄断法>规制垄断协议的立法模式》一文中，③作者对兜底条款的定
义做了简单描述例如《反垄断》法第 13条、14条关于垄断协议的规定，“国
务院反垄断机构认定的其他垄断协议”，但学者大多对其定义只是一笔带过，
并无过多内涵上的探讨。在知识产权领域也有学者对兜底条款的定义探讨，
“我国知识产权法的指导思想是，尽量为司法实践提供具体的指南。因此，在
很多情况下，对权力内容、侵权行为等采取的是列举主义立法模式。然而，
①张明楷.刑法学[M].北京:法律出版社,2007.521.
②徐浩.股东会、董事会职权的兜底条款质疑[J].北方法学,2010,(6):80.
③唐晋伟.试析我国《反垄断法》规制垄断协议的立法模式——以第 13 条和第 14 条中的兜底条款为考
察对象.[J].行政法学研究,2008,(1):80.
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